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〔事実の概要〕
Ｘ（原告・控訴人）の母Ａ（Ｘの法定代理人・親権者）は父Ｂと平成９年５月８日に婚
姻をした。Ｂは平成２年から慢性骨髄性白血病にり患し、インターフェロンの注射と抗が
ん剤の服用を続けていた。婚姻後、ＡとＢは子を授かりたいと願って不妊治療を行い、人
工授精を試みたりしていたが、成功しなかった。
婚姻の半年後、Ｂは骨髄移植を行うことになった。移植前、大量の放射線の照射を受け
ることによって無精子症となり、生殖能力が失われることを危惧し、平成10年６月頃にＣ
病院においてＢの精子の冷凍保存が行われた。精子の保存に際して「依頼書」と題する書
面にＡとＢは署名押印をした。その依頼書には、Ｂの死亡後は保存精子を廃棄すること、
Ｂの死亡後に保存精子を用いた生殖補助操作はしないことを内容とする条項があった。
しかし、Ｂは骨髄移植手術のための入院前夜、Ａに対して、自分が死亡することがあっ
ても、再婚しないのであれば、自分の子を産んで両親の面倒をみて欲しいと話していた。
また、Ｂは手術直後、両親に対して、自分に何かあった場合は保存精子を用いて子を授か
り、家を継いでもらうように伝えた。その後、弟や叔母にも同様のことを伝えていた。
平成10年夏頃、骨髄移植の手術が成功し、平成11年にＢは職場に復帰した。そこで、Ａ
とＢは不妊治療を再開することにした。平成11年８月頃、住所地近くの体外受精実施病院
Ｄにおいて、不妊治療を受けることになった。しかしながら、Ｂは免疫抑制剤の調整をす
るために入院し、退院予定日も決まっていたが、水ぼうそうにり患し、平成11年９月19日
に死亡してしまった。
Ｂ死亡後、ＡはＢの冷凍保存精子を用いて懐胎することを決意し、Ｂの両親も賛成した。
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Ｃ病院からＢの精子であることの証明書と共に、保存精子をＤ病院に搬送し、Ｄ病院にお
いて体外受精を行い、平成13年５月10日にＸを出産した。
ＢはＸをＡＢ間の嫡出子として出生届を提出したが、不受理処分を受けた。そのため家
庭裁判所に不服申立てをしたが却下され（松山家西条支部審平成13年12月20日）、その即
時抗告も棄却された（高松高決平成14年１月29日、特別抗告棄却により確定）。その決定
理由は「Ｘが民法772条による嫡出子としての推定を受けるものとはいえないし、いわゆ
る推定を受けない嫡出子であるともいえないから、市長がＸの嫡出子としての出生の届出
を受理しなかったのは相当である」とするものであった。
平成14年５月23日、ＢはＸの出生届を提出して受理された。ＸはＡが筆頭者である戸籍
に登載されてはいるが、その父親欄は空欄のままである。Ｘは嫡出でない子であり、しか
も父のいない子となっている。
そこで、Ｘは検察官Ｙ（被告・被控訴人）を相手方として、Ａの子であることを認知す
るように本訴訟を提起した。原審（松山地判平成15年11月12日）は「死者について性的交
渉による受精はありえないから、このような人工受精の方法は、自然的受精・懐胎という
過程からの乖離が著しい…社会的通念という点からみても、このような人工受精の方法に
より生まれた子の父を、当然に精子提供者（死者）とするといった社会的な認識は、なお、
乏しいものと認められる」として、Ｘの請求を棄却した。
これに対して、Ｘは法律上の父子関係の有無を決定するには、父親とされる者の意思や
両親等親族の意見、及び子の福祉を尊重する観点などを考慮して決定されるべきであるな
どを主張して、控訴した。
〔判旨〕
「人工受精の方法による懐胎の場合において、認知請求が認められるためには、認知を
認めることを不相当とする特段の事情が存しない限り、子と事実上の父との間に自然血縁
的な親子関係が存在することに加えて、事実上の父の当該懐胎についての同意が存するこ
とという要件を充足することが必要であり、かつ、それで十分であると解するが相当であ
る…また、上記のとおり、認知の訴えは、自然血縁的な親子関係そのものの客観的認定に
より法的親子関係を設定することを認めた制度であるから、懐胎時に事実上の父が存在し
ていることを、認知請求を認める要件とすることはできない…したがって、控訴人と本件
父との間に、自然血縁的な親子関係が存すること、本件父が、自己の死後、本件保存精子
を利用して、本件母が懐胎し子を出産することについて同意していたことが認められ、本
件全証拠によっても、認知を認めることを不相当とする特段の事情があると認められない
控訴人の本件認知請求は、上記要件を充足しており、認容されるものと判断する」として、
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原判決を取り消し、Ｘの認知請求を認容した。
〔参照条文〕
民法787条、同772条、家事審判法９条、戸籍法118条、同119条、人事訴訟手続法32条
一　本判決の意義
本件は、夫の死亡後に、元妻が夫の冷凍保存精子を用いた体外受精によって子を懐胎・
出産した場合、その子からの死後認知請求が認容されるか否かについて争われた事案であ
る。
本判決の理論構成は、父子間の自然的血縁関係の存在、父の懐胎への同意の存在、認知
を不相当とする特段の事情の不存在が死後認知請求の必要十分要件であり、子の懐胎時に
父が生存していることは要件ではないとする。
本判決は、父の死後に体外受精によって生まれた子の死後認知請求について、これを認
容した初の裁判例であるとともに、その判断基準を明らかにした意義がある。しかも、学
説上死角となっていた配偶者間体外受精の父子関係について、現行死後認知制度の解釈論
の枠内において、子の利益に適合する勇断を示したことは評価できる。
立法上死後生殖を禁止すべきか否かという問題設定と、すでに生まれている子の福祉を
いかに確保するかというレベルとは区別を要する。前者は制度設計であり、また子の創生
という場面であって、いわば事前規制の問題であるのに対し、後者は生存している子の利
益確保という事後救済の場面に存在するからである。立法の視野から子の創生に焦点を当
てた是非論や、死後生殖への忌避観によって、現に生存している子を犠牲にすることは許
されない。生殖補助医療による子についても、現行法の枠内において、子の最善の利益を
追求すべきであろう。本判旨に賛成する。
二　判例の動向
本件において検討すべき法的問題点は、子が嫡出子となるか否か、嫡出でない子の場合
に死後認知が認容されるのであろうか、死後認知によって父子関係が形成されたときに相
続権や代襲相続権が是認されるのか、あるいは死後認知によって準正子となるかである。
生殖補助医療による子の地位について、公表裁判例は少ない。妻が第三者の精子を用い
た人工授精によって出産した子について「人工授精を行うときに手続上必要とされる誓約
書を夫は作成していないことに照らすと、夫が妻の人工授精等による妊娠・出産を事前に
包括的に承認したと認めることはできない」として、夫の嫡出否認の訴を認容している（1）。
ここには、夫が誓約書という証明手段を通じて、妻の人工授精に同意していた場合、子は
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嫡出子となって、嫡出否認は認められないという含意がある。また、夫の同意を得て第三
者から精子の提供を受けて出生した子について、「人工授精子は嫡出推定の及ぶ嫡出子で
あり」とする（2）。ここでは夫の同意が決定的要件になっている。これら二例は、第三者の
精子を用いた非配偶者間人工授精（AID）でさえ、夫の同意によって父子関係が成立する
ことを示唆している。ただし、嫡出子となるのは、前例のようにたとえ事実上の離婚状態
にあろうとも、父母が婚姻中で夫が生存しているからである。
夫の死亡後に夫の精子で出生した子については、本件の事案において「民法772条によ
る嫡出子としての推定を受けるものとはいえないし、いわゆる推定を受けない嫡出子であ
るともいえない」とする（3）。これは、たとえ夫が婚姻関係を維持したままで死亡し、夫の
冷凍保存した精子を用い、夫が死後の体外受精を希望していたとしても、死亡によって婚
姻は解消し、婚姻解消から300日以内の出生ではないから、嫡出子にならないということ
であろう。
嫡出でない子の死後認知請求については、本件以前に先例は見当らない。そこで本件事
案の地裁判決と高裁判決を比較してみる。
①認知訴訟の性質について、地裁では、嫡出でない子と血縁上の父との間において法律
上の父子関係を形成することを求める制度とし、認知の前提となる血縁上の父は、純粋に
生物学的ないし遺伝的見地から決定されるものではなく、社会通念に照らし、法律上の父
とは何かということから判断されるとする。これに対して、高裁では、婚姻外に生まれた
子を、自然血縁的な親子関係そのものの客観的な認定により法的親子関係を設定すること
を認めた制度であるとする。前者は法律上の父を強調し、後者は自然血縁的親子関係を決
め手とするから、指向性が異なるようにみえる。しかし、認知訴訟が法律上の親子関係を
創設する形成の訴であることは最高裁が示すところであり（4）、高裁の表現がいわゆる確認
説の色合いを帯びていようとも、最高裁の判断を覆すものとは考えられないから、法律上
の父子関係を発生させる認知訴訟において証明すべき事実は自然血縁的親子関係という意
味であろう。
②認知要件について、地裁は子の福祉を確保し、親族・相続法秩序との調和を図る観点
のみならず、用いられた生殖補助医療と自然的な生殖との類似性や、その生殖補助医療が
社会一般的に受容されているか否かなどを総合的に検討し、判断していくほかはないとす
る。これに対して、高裁は判旨の如く三つの必要十分要件を提示する。前者は法秩序や社
会通念という抽象的な基準による総合判断であり、後者は自然的血縁関係と父の同意とい
う有用かつ具体的基準による個別判断ができる。また、人工授精はともかく、体外受精の
方法は元々自然的生殖とは離れており、しかも社会一般の受容まで待つというのでは、死
後認知ばかりではなく、現段階における体外受精による父子関係そのものをも否定しかね
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ない論理である。
③父の同意について、地裁は父が生存中に人工受精をすることに同意はあったが、死後
にそれが行われることに同意していたとは認められないとする。これに対して、高裁は自
己の死後、冷凍保存精子を用いた人工受精により子を授かりたいという希望は真摯なもの
であり、死亡時までの意思が翻意したとは認められないとする。意思の有無は事実認定の
問題であるが、後者の背後には生前の意思の尊重または存続という考え方があろう。だか
らこそ夫は翻意していないという事実の認定をしているものと思われる。
④子の利益について、地裁は監護・教育・扶養を受けることが考えられない者との間で、
法律上の父子関係を認めることが当然に子の福祉にかなうことであるとも言い切れない
し、法律上の父子関係が認められたことで、かえって子に負担をかけることも場合によっ
ては考えられないわけではないとし、また戸籍の父親欄の記載などは法律上の効果にすぎ
ないとする。これに対して、高裁は認知請求が認められれば、父の親族との間に親族関係
が生じ、また父の直系血族との関係で代襲相続権が発生し、実益があるとする。確かに、
前者が説くように親権の主要な効果は望めないし、遠い将来に親族扶養などの負担がかか
ることもありうる。しかし、法律上の父が確定し、戸籍の父親欄に父の名が記載されるこ
との社会的・精神的利益は子自身にとって大きいと考えられる。また子の出自を知る権利
を保護することになる。そして子の利益は最善を確保すべきものであるから多少にかかわ
らない。むしろ、高裁は子の利益についてこれらのことに言及すべきであったろう。
⑤立法動向との関連性について、地裁は肯定し、死者の子と認めることを肯定する意見
が多くみられるといった状況にはないとする。これに対して、高裁は否定し、将来的な法
整備に関する議論は、現在存在する民法787条の認知の訴えの要件事実の判断についての
解釈指針を示すものとはならないとする。立法による法整備が実現していない現段階にお
いて、議論中の意見を先取りして裁判に適用することはできないし、現行法の解釈によっ
て現在の紛争を解決するほかにない。
これらのほかに、⑥子の懐胎時における父の生存について、地裁は子の父を死者とする
社会的認識は乏しいとしているから、肯定的であるのに対して、高裁は死後認知請求を認
めるにつき懐胎時の父の生存を要件とする理由はないと断言する。⑦出訴期間の制限につ
いて、地裁は血縁上の父子関係を解明する科学的手段が発達していなかった時期の技術的
期間にすぎず、生殖補助医療の制限期間と解することにも問題があると指摘する。高裁は
現行法の３年を当然の前提としているようである。⑧医療機関への依頼書について、地裁
は生存中に限定して重視しており、高裁は一事情として取扱い、父の同意に関して真実の
探究に重点を置いているようである。
総じて、本件地裁判決は社会通念や立法動向に配慮して、死後生殖に懐疑的であり、こ
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の観念を死後認知訴訟に持ち込んでいると思われる。これに比べて、本件高裁判決は死後
生殖にまつわる観念に左右されず、現行の死後認知制度を死後生殖補助医療に応用し、適
合するように法解釈論を展開していよう。
本判決以後、父死亡後に父の凍結精子を用いた生殖補助医療による父子関係について、
二例が報告されている。ＡＢ夫婦は、Ｂ夫が死後にも凍結精子を使って人工授精を続けて
欲しい旨の自筆の手紙をＡ妻に手渡して、平成13年７月７日に死亡したことから、Ａ妻は
渡米してネバタ州の病院で懐胎し、平成16年４月27日に日本で子を出産した。この事案に
ついて「Ｂ男の死亡により、Ｂ男とＡ女との婚姻が解消した後に懐胎し、出生した子がＢ
男の嫡出子の身分を取得する余地はない…Ｂ男が死亡した日から三年を経過した後になさ
れたものであるから、この訴え（死後認知）は不適法である」と判示している（5）。この裁
判例は、死後認知の出訴期間制限３年を経過しているから却下するというものである。出
訴期間内に訴えがあった場合における死後認知の是非については言及していない。
もう一例は内縁関係にある夫婦についてであるが、「体外受精の実施時における父の意
思というものを観念できるかについて疑問があるうえ、死亡時と同様の意思が…体外受精
の実施時においても存在したと考えることにも問題があること…自然的な生殖とのかい離
が大きく、現段階では、これを受容する共通の社会的認識があるとはいえず、社会的相当
性の観点からも問題があること…民法が発生を予定している法的効果のうち父子関係に関
する主要なものは発生する余地がないことが指摘できるのであり…遺伝的な血縁関係は認
められるものの、法律上の親子関係であると評価するに足りる事情は認められない」とし
て棄却している（6）。これは本件地裁判決の論理に類似する。特徴的なことは、死亡後の意
思というものの存在に疑問を呈していることである。確かに、人は生存しているからこそ
意思を有することができるのであり、死亡した後に意思は存在しようがない。しかし、民
法上の意思表示や遺言による認知、リビング・ウィルの考え方を想定するとき、観念的議
論に過ぎる。
本件は上告されており、最高裁の早期判断が待たれるところであるが、現行法の的確な
解釈によって子の最善の利益が確保されることを期待する。
三　学説の態度
生殖補助医療における親子関係に関する議論は、第三提供者の精子や卵子を用いた場合
について盛んであり、夫婦間において夫婦の精子と卵子を用いたときには、夫の同意を条
件として嫡出子であることが自明とされていた。そのため、婚姻の死亡解消後に夫の冷凍
精子を用いた体外受精の場合については、いわば議論の死角になっていた。また、問題点
として指摘していても（7）、外国法の紹介（8）、あるいは子は父の財産を相続することができ
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ないから「父の死後３年以内ならば認知の訴えは可能か、などという議論は、あまり意味
がないだろう」（9）と認識されていた。議論が活発になったのは本件を契機にしてである。
１　嫡出子性
まず、嫡出子とする見解がある。家永氏は「いやしくも種の再生産を可能とする保存精
子が存するかぎり、死亡概念ないし死亡の法的効果の相対説に立脚し、民法772条の関係
では夫は死亡していないものとみなし、出生子を妻が婚姻中に懐胎した子と解することも
可能であり、かつその方が妥当な場合もあろう」と説く（10）。唄氏は「民法772条を適用せ
ず、夫の子であることが明白であるから、夫の死後300日をこえた出生子についても推定
を受けない嫡出子とすべきだ」という（11）。田中氏は「民法および戸籍法では、一応非嫡
出子の扱いとなるが、その後に家庭裁判所の親子関係確認の手続を経て嫡出子とすべきも
のであろう」とする（12）。
死の相対化論または死の段階論は傾聴に価するが、現行法下において死後生殖に死者の
生存そのものを擬制するのは困難であろう。また、婚姻中の懐胎ではないから、推定され
ないとしても嫡出子とするには無理が伴う。そして、嫡出でない子の父子関係の確認には、
それだけで子に嫡出性を付与する効果は認められていない。上記の諸見解は、現行法の枠
組みを乗り越えなければなしえない難関があろう。
つぎに、たとえ嫡出でない子であっても、嫡出子の身分を取得する準正の制度がある
（民789条）。父母の婚姻が先行し、後に認知によって父子関係が発生した場合、認知準正
子となる。前田氏は「この判決の結論（本件高裁判決）、および、父死後の裁判認知によ
る認知準正に関する取扱いによれば、子は準正嫡出子になるものと思われる」（13）と指摘
する。石原氏は「実際は夫婦の子であるから、死後認知の訴えを認めることによって嫡出
子とすることが考えられるであろう」（14）とする。野村氏は「嫡出推定は及ばず、認知の
訴えによらなければならない。すなわち人工授精に夫の精子が用いられたことを証明すれ
ば、夫がその子の法的な父となると解すべきであろう。そして、この場合には、夫婦間の
子であるから、非嫡出子ではなく嫡出子と解する方が妥当であろう」（15）とする。文脈か
らは認知準正による嫡出子と受け取ることができようか。
父の死亡後に認知された場合に、認知準正となるのかについて、民法には直接の規定が
ない。父子関係の確定と父母の婚姻を要件とする準正制度の趣旨から、準正を認容するの
が通説および戸籍先例の立場である（16）。単純に死後認知と認知準正を組み合わせれば、
認知が認められるかぎり、子は嫡出子の身分を取得できる。もちろん嫡出子であるから相
続権も容認される。準正は、嫡出でない子に嫡出子の身分を付与して、子の保護をはかる
制度であると考える著者にとっても、魅力的な見解である。しかしながら、民法789条２
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項の文言は「婚姻中父母が認知した子」と規定しているため、疑問を抱かざるをえない。
２　認知否定説
死後認知を否定する学説である。松川氏の論点を要約すると「民法787条但書き（死後
認知）が想定していなかった死後の懐胎の場合にまで、拡張して解釈することには抵抗を
感じる。生殖補助医療では、懐胎の同意というのは、決して過去のものであってはならな
いから、本件では、父親の意思を本来的に欠き、その結果、親子関係の有無がそもそも問
題になりえない。相続法では、同時存在の原則は重要な原則であり、代襲相続と言えども、
相続である以上、この原則から免れることはできない。生まれながらにして、父親のない
子をつくるというのは、母親の単なる欲望にすぎず、それ自体子の利益に反する」と強く
主張する（17）。
しかしながら、民法の立法当時に想定外だからといって、現に生起している紛争を裁判
所が放置することはできない。死後の意思に関しては、死後に意思はないと一方的に断ず
るのではなく、民法上意思表示は成立後に本人が死亡してもその効力を維持し（民97条２
項）、また遺言による認知（民781条２項）やリビング・ウィルの考え方のように、死亡時
の意思が死後に法的効力を現すということがありえる。相続における同時存在の原則は、
いわば直接の相続のときには支配的であるが、代襲相続の場面では、相続開始時に代襲相
続者が存在すれば足りると相対化することができる。死後生殖が確かに母親および父の両
親や親族の意向でなされる場合もあろうし、それが法的評価に値しないものであっても、
人としてそのような願望を抱くこと自体を否定することはできず、また欲望に基づく子だ
からといって成長していく子の利益を一刀両断に切り捨てるわけにもいかないであろう。
水野氏は基本的には上記松川氏に賛意を表明されている。本判決について特に説かれて
いることは「過度に血縁関係に単純化した法的親子関係の原理を採用している。死者の凍
結精子を使ってつくられた子は、死体の細胞を使ってつくられた子で、その意味では、む
しろクローンに近い要素がある。本件の原告にとっても、死後認知を認めることが必ずし
も福祉になるとは思われず、長期的に考えたときに、子にとって、死者との親子関係を作
ったことが、スティグマ（精神的な負担・傷）になる可能性もある。日本人女性の自己決
定は、はたして産まない自由を真に保障された上での自己決定だろうか、ここで危惧した
事態が、本件では、まさに最悪のパターンとして生じてしまった」とする（18）。
また、木村氏は、上記水野氏が語る日本人女性ないし母の自己決定について「嫁が跡取
りを産むことを強要される事態への懸念」を強調されている。本判決に対しては「生殖技
術時代の“嫁”というジェンダーを形成したのである」と批判的に評されている（19）。
しかしながら、認知訴訟において証明されるべき事実は、父子間の血縁関係であり、本
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判決も形成説に止まり、最高裁の判例態度を変更して確認説を採用するものではない。体
細胞クローンは無精生殖で受精の段階がないから人の生殖ではなく、ヒトクローン技術規
制法により禁止されているのに比べて、死後生殖は生前に採取した精子を死後に用いて受
精させる人の生殖方法であり、法律も禁止していないのであるから、同一には論じられな
いだろう。子が担う精神的負担や傷は、子のアイデンティティの保全や出自を知る権利が
子の権利条約に謳われているように、父が知れないことおよび父が社会的・法的に確定し
ていないことのほうが重く深いと思われる。嫁という位置付けによって、跡取りを強要さ
れる事態は起る可能性はあるが、家族に関る旧法的価値観が薄れ、出産や子育てについて
も自己の考え方によって個人が選択する行為へと移行している今日では、父子関係を否定
する法的根拠としては不十分なものがあろう。
本山氏は「最も指摘したい点は、高裁判決（本件）が依頼書を軽く扱ったことによって、
医療現場に混乱を来たす恐れがある、ということであり、訴訟になれば、空文と化するか
もしれないことを、高裁判決は示唆しており、高裁判決は自らの判断の影響に余りにも無
頓着なように思われる」とする（20）。
しかしながら、医学の立場から、夫の死後に以前凍結保存しておいた精子を使用して妊
娠することについて、患者の希望を入れて実施した医師の良識を疑うべきであると指摘さ
れている（21）。また、日本受精着床学会・倫理委員会は、本判決以後の平成16年11月１日
付けの見解として、凍結保存精子を生殖補助医療に用いる場合には、実施者はその都度、
被実施者が婚姻中であること、夫の生存確認を怠ってはならないことが表明されている。
そのため、立法前の段階において倫理に反する例が生じないとはいえないが、少なくも医
療現場に混乱は生じていないようである。
二宮氏は「男女の交わりという自然の生殖を前提とした親子関係発生のルールを人工生
殖にそのまま用いることは、社会の合意形成なしにはしてはならないこと、いかなる手段
を用いてでも夫の子を出産すべきという意識をつちかうおそれがあること、婚外子に対す
る差別感情が根底にあることなど政策的判断になるが、私見は、第１審（本件地裁判決）
を支持する」と述べておられる（22）。
確かに、自然生殖の対極に体外受精があり、その中間に人工授精があると位置付けでき
るが、本判決が体外受精に同意要件を課したように、自然生殖に関する法を体外受精に適
合するように修正して適用することは可能である。出産においても自己実現を重視する傾
向が強まり、一方で晩婚化や少子化が進行している状況においては、出産の強要という土
壌は少ないと思われる。そして、本件の子は嫡出でない子であり、むしろ法が率先して父
子関係を公認するほうが差別解消につながるのではなかろうか。嫡出でない子に関する差
別を生殖補助医療による子で繰り返さないためには、まず子に法律上の父を与える方向で
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考えるべきであろう。
このほかに、大村氏は「父子関係の成立には、懐胎を知ってこれを引き受けていると見
られる状況が必要であり、夫の死後の懐胎にはこの条件が欠けている、といった解釈を導
くことも不可能ではない」と述べられている（23）。しかし、懐胎の可能性がある間に、懐
胎および父であることを引き受けるという意思も認められよう。島津氏は「これらいずれ
の判決（本件地裁判決および本判決）に対しても不満を感じる」が、「控訴審判決につい
ては、疑問はもっと大きい」といわれる。本件地裁判決につき「死後受精の発展を妨げる
公序があるのかどうか、それとも精子に対する権利を基本権としてそこから出発して議論
しなければならないのかについて言及することはできなかったのであろうか」とし、本件
高裁判決につき「被相続人死亡後に懐胎された子には、相続人資格はない。相続法の基本
にある同時存在の原則は大きな意味をもっている」と指摘される（24）。否定説に分類され
るわけではないが、便宜上ここで紹介しておく。代襲相続については後述する。
総じて、認知否定説には、法律の制度設計として死後生殖を排除すること、死後生殖技
術そのものへの忌避観、母となる女性の自己決定を脅かす旧日本的風土への懸念が根底に
ある。それらへの配慮はしかるべきである。しかし、それが勢い余って、そのためには現
実の社会に生存している子に、父を与えないという犠牲を強いることも辞さないという、
いわば一般予防的態度を前面に出すことには疑問を抱く。
３　認知肯定説
死後認知を肯定する学説である。村重氏はつぎのように説く。「民法が死後の懐胎を想
定していなかったとしても、現に子は出生し、親族に祝福されて成長している実態に照ら
せば、子の福祉のため、死後認知の規定により認知を認容し、父子関係を形成するのが、
憲法13条、国際人権規約、児童の権利に関する条約に基づく基本的人権尊重の趣旨に合致
する民法の合理的解釈と考えられる」（25）。また、本件原判決は法欠缺条理補充説を採ると
した上で、本判決について「出生子の幸福追求権（憲法13条）を考慮した合憲的合理的補
充解釈説を採り、司法の法創造的機能を果たしたものであり、正当と評価される」とす
る（26）。
思うに、認知請求権は子が有する基本的人権であるから、子の権利が紛争の渦中にある
場合、子の最善の利益を追求することが根本的指針になる。また、民法が直接想定してい
ない問題が訴訟提起された場合、民法における解釈論の蓄積および憲法の精神に基づいて、
裁判所は判断するのが任務である。ただし、あくまで親子関係の問題であるから、実態と
しての親族の祝福の有無は無関係であり、子が出生して現に生活しているという事実のみ
が重要である。
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石井氏は、「死亡した夫を父とする実益は少ない」と認識した上で、「しかし、父として
戸籍に記載されることの社会的意味は、重要である。また、父の血族との親族関係が発生
し、その扶養を受ける可能性があり、代襲相続権は認められることになる」と主張され
る（27）。
思うに、父が死亡している場合、親権の主要な効果である監護教育を子は享受できない。
しかし、それは父が死亡している場合全般についてそうであり、また死後認知の場合はも
ともとそうである。つぎに肯定説では子の福祉の内容が問われることになる。それは法律
上の父が確定することである。それによって、子のアイデンティが安定する。子の利益確
保は最善を指向するから、親権の主要効果に限定されない。子の法律上の地位が確立し、
子が精神的・社会的・法的に安定することは切り捨てることができない子の利益である。
そして、父が死亡している母子家庭にとって、親族扶養を権利として求められることは
（民877条）、生活扶助義務の程度であっても子の利益になる。このほかに、戸籍の表示に
よる差別的意識の回避、父の氏への変更可能性（民791条）などがある。さらに、代襲相
続権が認められることは後述する。根本に流れる考え方は、生殖補助医療による子を差別
してはならないということであり、子が直接関与できない父母の身分によって上記の利益
を奪うことは、法律が生殖補助医療による子を冷遇することになろう。
床谷氏は本件地裁判決について「血縁関係が明白である以上、明文の期間制限に触れな
い限り、認知を認めてもよかったのではないか、むしろそのことによって、当該子の利益
を図りつつ、医師による精子管理の姿勢を正し、また法的規制の促進につながるのではな
いかと思う」と述べられている（28）。
思うに、本件の問題点は死後認知の是非であり、死後認知の要件を具備すれば父子関係
が認容されるとするのが自明の論理的帰結である。自然懐胎による子と生殖補助医療によ
る子との間に、子としての区別はない。また、死亡した父と子の間における法的父子関係
がもたらす子の利益については前述した。そして、死後生殖を禁止または規制するにも、
それによる子が法律上の子となることを阻止するという方法ではなく、医療体制の整備充
実によって行うというのが本来の姿であろう。
このほかに、利谷氏は本判決について「この事案の具体的解決としてこの判決を支持す
るが、生殖補助医療における親子関係は立法で解決すべきであるという原則は、再認識す
べきである」とする（29）。本判決の結果的妥当性の承認および立法の早期実現を要請する
ものであろう。国府氏は「血縁関係が認められる限りにおいては、父子関係を認めざるを
得ないと思われるから、非嫡出子として承認することになろう」としている（30）。死後認
知を肯定する見解ではなかろうか。また、小川氏は本判決について「今後の生殖補助医療
の進歩に合わせた法改正にも、少なからざる影響を及ぼすものと考えられる」（31）との観
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測を示している。
総じて、認知請求権が子の基本的人権であることを強く認識し、死後認知訴訟において
生殖補助医療子と自然生殖子とを区別せずに、法律上の父子関係を形成することが子の最
善の利益を確保することになると把握した上で、死後生殖への規制とすでに生まれている
子の保護とは次元を異にすることであるという考え方に基づいて、本件の如き死後認知は
是認すべきであると解する。
４　相続権
嫡出子説および認知準正説によれば、嫡出子の身分を取得するから、相続権や代襲相続
権が認められることになろう（民887条）。相続分は嫡出でない子として嫡出子の２分の１
である（民900条）。遺産分割が終了しているとき、価額のみが請求できる（民910条）。
死後認知否定説では、法律上の父子関係が形成されないのであり、父の子ではないとさ
れるから、子は相続権および代襲相続を有しないことになろう。
死後認知肯定説では、父を被相続人とする子としての相続権は否定されよう。しかし、
代襲相続権については、論理の建て方によって二者に分かれうる。相続法における同時存
在の原則を重視して、代襲原因発生時に子は少なくも胎児として存在しなければならない
から、父の死後に懐胎した子は代襲相続権を有しないと考えることもできる。他方、被相
続人の死亡時である相続開始時に、子または胎児として存在すれば足りると解する場合、
祖父母の死亡時に子または胎児として生存しているとき、代襲相続が認められることにな
る。
相続は被相続人の死亡時に開始する（民882条）。相続人は相続開始時に出生している子
または胎児である（民886条）。したがって、父を被相続人とする相続権は、父死亡時に少
なくも胎児として存在することが必要である。本件のように、父死亡後に懐胎した子に、
父についての相続権は認められないと解する。しかし、代襲相続権については、昭和37年
法律第40号による法改正がなされている。民法888条を削除し、同887条が一部改正された。
改正前は、いわゆる代襲原因発生時説であったが、改正法は相続開始時説を採用した。こ
の点について同時存在の原則を放棄したと評されている（32）。したがって、民法887条２項
によれば、相続人たる子が被相続人より先に死亡した場合、死亡時から相続開始時までに
出生した子は、代襲相続ができると解される（33）。
５　認知訴訟
嫡出子には嫡出推定制度があり、自動的に父母を有することになるが、嫡出でない子に
はその制度がなく、父子関係の発生には認知を経なければならない。嫡出でない子には、
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それだけの立法的ハードルがある。認知には父の意思による任意認知と裁判による強制認
知がある。父が生存中に任意認知をするか遺言で認知をすると父子関係が成立するのに、
それがないとき子は認知の訴えを提起するしかない。嫡出でない子は、認知によらないで
父との間の親子関係存在確認の訴えを提起することもできない（34）。
認知の訴えの性質は、法律上の父子関係を発生させる形成の訴である。また、子が父を
求める認知請求権は子の権利である。裁判所によって認知の訴えが認められなければ、嫡
出でない子は父を得ることができない。認知請求が認められれば、子の法律上の父が確定
する。これが認知の最大の効果である。父が確定したことに伴って、戸籍の記載や親族関
係、代襲相続権などの子の利益が実現することになる。
昭和17年の民法改正によって、死亡した父に対する認知の訴えが死後３年に限って承認
されたことは、嫡出でない子の父子関係の発生が、自然的血縁関係によって決定されるこ
とを意味する（35）。原告である子が立証すべきは血縁上の父子関係の存在である。換言す
れば、子が父の精子による受精によって出生したことである。確かに、嫡出子についてさ
え法律上の父子関係と事実上のそれとの不一致はありうるが、だからといって両者が全く
別々のことであり、乖離を前提にするというわけではない。両者は区別される概念であり、
常に同一とは限らないということである。親子関係は血縁を基礎とする法律関係であり、
認知の訴えは人事訴訟であるから（人訴２条）、裁判所は職権探知によって（人訴20条）
高度な真実性を追求する義務を負う。
民法は父子関係の証明方法について規定していない。そこで、裁判所は母が子を懐胎し
た時期に性関係があったこと、懐胎期間中に他の男性と性関係があったとは認められない
こと、血液上の背馳がないこと、人類学的類似性があることなどを総合して判断してい
る（36）。しかし、これら間接事実による総合的判断は、直接証明が困難であることを前提
にしている。今日、我々はDNA鑑定によって血縁関係を判定する方法を手にしている。
また、生殖補助医療では直接証明が可能である。そして、生殖補助医療と自然生殖は懐胎
の方法が異なるのであるから、直接的に血縁上の父子関係が立証されたときに、性関係の
有無などを問うのは意味がない。
本判決の如く、死後認知訴訟で証明すべき父子間の血縁関係に加えて、生殖補助医療特
有の父の同意を要件にして認知請求を認めたことは、民法787条に関する従来の態度を維
持した上で、生殖補助医療による子に応用したものであり、法解釈論として是認できる。
また、父の生前の同意は遺言による認知に形式は欠くが実質上は匹敵し、それが血縁関係
によって裏打ちされているのだから、裁判所は認知訴訟以外の要素を持ち込まない限り、
認知を否定することはできないと解される。
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四　立法化について
生殖補助医療の進展に法的整備が後れをとっている状況にある。今日、生殖補助医療は
広く行われており、社会に定着してきている（37）。その反面、「ヒトに関するクローン技術
等の規制に関する法律」を除いて、立法は実現していない。日本産科婦人科学会の自主規
制に任されている。生殖補助医療の規制ないし許容範囲づくり、それによる親子関係の明
確化、特に子の法的地位の確立が要請されており、また嫡出性や認知をめぐる紛争が生じ
ているところでは急務でもある。立法化が生殖補助医療の推進力になるという反対論もあ
ろうが、法律なしに放置できる現状にはない。
厚生科学審議会報告書では、精子等の提供等による場合について結論を出しているが、
本件のような第三者の提供でない場合については検討対象外である。報告書は第三者の提
供の場合に、法律上の夫婦に限定しているから、提供以外の場合も婚姻中で夫婦が生存し
ているときに限るのか、あるいは夫婦であったときには死後も期間を限って許容するのか、
さらには離婚や死亡後のときは第三者の提供に準じるものとするのかは明らかでない。
法制審議会中間試案（38）でも、厚生科学審議会報告書に対応して、精子等の提供等によ
る親子関係については提言するが、夫婦間については適用しないとしている。中間試案の
補足説明において、夫の死後に凍結精子を用いた生殖補助医療が行われた場合の父子関係
について、妻が婚姻中に懐胎した子ではないため嫡出推定を受けないと考えられるが、夫
の死亡の日から３年を経過しない間に、認知の訴えが可能か否かは解釈の分かれるところ
であり、医療法制の在り方を踏まえ、子の福祉、父母の意思への配慮といった観点から慎
重な検討が必要になるが、医療法制の考え方が不明確なまま、親子法制に関して独自の規
律を定めることは適当ではないから、更なる検討は行わないとしている。ここでは、子が
推定される嫡出子ではないと考えられていること、夫死亡後の生殖補助医療は提供以外の
場合としているから、第三者の提供の場合に準じて父子関係を定めるのではなく、あくま
で夫婦の延長線上で考えるのであろうと推測される。また、審議会は死後認知を禁止する
方向にあったようだが、中間試案の公表後に現実の裁判がなされており、しかも判決が分
かれているのだから、検討を要するであろう。
日本受精着床学会は、死亡した夫の凍結保存精子を用いた死後生殖についての見解を公
表している（39）。その内容は①これを認めないと認めるの両論を併記すること、②既に出
生した子に対しては、子の福祉の観点から決せられるべきことであって、今後の立法動向
などに左右されるべきものではないこと、③凍結保存精子を生殖補助医療に用いる場合に
は、実施者はその都度、被実施者が婚姻中であること、夫の生存の確認を怠ってはならな
いことである。また、死後生殖は法的整備が必要であるが、全面禁止にするか条件付許可
にするかの判断は、社会通念の動向を見定めて決めるべきであるとしている。
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生殖補助医療（ART, Assisted Reproductive Technology）は不妊症のために子を持つ
ことができない人に、子を持つ可能性を提供する医療である。また、生殖補助医療は正面
から人の意思に基づく親子関係の創設を行うものである。そして、親子関係において最大
限尊重すべきは子の最善の利益を確保することであり、それは子の基本的人権を保障する
ことである。そのためには、医療が不妊治療の枠内に止まるとともに、法律は生まれてく
る子に父母を用意し、育っていく子に安定的養育環境を整えることが要求される。すなわ
ち、人の意思によって子を創生する生殖補助医療においては、子が婚姻家族の一員になる
ように配慮することである。したがって、生殖補助医療の対象は夫婦に限られると解する
（40）。本件事案のような死後生殖は規制すべきものと考える。そして、規制を実現するた
めには、立法や医療機関との連携、医療機関の管理体制の整備などが要請される。
しかし、いかに法律が禁止し、予防措置を講じても、違反例は生じる可能性がある。こ
れは法律上の禁止と親子法との間にある避けることのできない矛盾であり、政策的に判断
するほかはないと指摘する見解もある（41）。強い規制が違反やいわゆる闇市場を招くこと
が予測され（42）、それでも規制するのであれば、子を放置することなく、子の事後的救済
だけは確保する必要がある。かりに法律の禁止に違反した場合、違反者は親および医療機
関であって、その非難の矛先を子に向けたり、いわゆるツケを子に負わせることはできな
い。ましてや法律の規制がないところではなおさらそうである。また、子の創生場面と事
後救済は同じ平面上に存在しないから、創生を禁止した上で事後救済をすることに論理的
矛盾は生じない。死後生殖の禁止によって、すでに生まれている子に、生まれてはいけな
かった子というレッテルをはることは許されない。そして、個別的事例を事後救済したか
らといって、数多くの事例の発生を促進するとか、社会秩序の全体像が崩壊するとかの懸
念は誇大に過ぎよう。むしろ、事後救済の場面では、子が父を求める認知請求権を確立す
るとともに、子の権利条約の批准国としては、出生等を理由とする差別の禁止（２条）、
子の最善の利益の確保（３条）、出生後直ちに登録される権利（父母の名前を含む）と親
を知る権利の保障（７条）、子のアイデンティティの保全（８条）、子の意見表明権と子の
意思尊重義務（12条）を遵守する責務があろう。
最後に、本判決は死後生殖を是とするものではなく、それによって生まれた子について、
死後認知の法律要件を満たしている場合、認知請求が認容されるとする解釈論を、現行法
下において適正に展開したに過ぎないものである。
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